
臺灣高等法院民事判決

112年度勞上字第72號

上  訴  人  黃月輝   

            濮震中 

共      同

訴訟代理人  陳稚婷律師（法扶律師）

被 上訴 人  益得興業有限公司

0000000000000000

法定代理人  林宏益 

上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國112

年2月24日臺灣臺北地方法院111年度勞訴字第442號第一審判決

提起上訴，本院於113年6月4日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原判決關於駁回上訴人下列第二項至第四項之訴部分，及訴

訟費用之裁判均廢棄。

二、被上訴人應給付上訴人黃月輝新臺幣叁拾柒萬肆仟壹佰肆拾

元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息

百分之五計算之利息。

三、被上訴人應給付上訴人濮震中新臺幣玖拾叁萬伍仟貳佰捌拾

元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息

百分之五計算之利息。

四、被上訴人應補提繳新臺幣貳拾貳萬玖仟捌佰零壹元至上訴人

黃月輝之勞工退休金個人專戶。　　

五、其餘上訴駁回。

六、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔十分之九，餘由上訴人

負擔。

七、本判決第二項得假執行。但被上訴人如以新臺幣叁拾柒萬肆

仟壹佰肆拾元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。

八、本判決第三項得假執行。但被上訴人如以新臺幣玖拾叁萬伍

仟貳佰捌拾元為上訴人濮震中預供擔保，得免為假執行。

九、本判決第四項得假執行。但被上訴人如以新臺幣貳拾貳萬玖
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仟捌佰零壹元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。　

    事實及理由

壹、程序方面：

    被上訴人經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民

事訴訟法第386條各款所列情形，爰依上訴人之聲請，由其

一造辯論而為判決。　　　

貳、實體方面：

一、上訴人主張：上訴人黃月輝自民國92年11月起受僱於訴外人

德立工程有限公司（下稱德立公司），德立公司於100年4月

21日起將黃月輝調至與其具實體同一性之被上訴人，上訴人

濮震中自91年2月起受僱於被上訴人，均擔任水泥車司機，

約定薪資按件計酬，以運送水泥量每立方米新臺幣（下同）

55元計算，並於次月10日前以現金給付工資。嗣因被上訴人

之水泥車老舊，無法承攬台灣水泥公司業務，有勞動基準法

（下稱勞基法）第11條第2款所定業務緊縮情形，被上訴人

分別於108年3月31日、108年2月12日未經預告即終止與黃月

輝、濮震中之勞動契約。黃月輝得請求被上訴人給付資遣費

39萬4,072元、預告期間工資5萬0,848元，共計44萬4,920

元，另補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞工退休金個人專戶

（下稱勞退專戶）。濮震中得請求被上訴人給付資遣費89萬

5,594元、預告期間工資5萬2,682元，共計94萬8,276元。爰

依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞工退休金條例（下

稱勞退條例）第12條第1項、第31條第1項規定，求為命：⑴

被上訴人應給付黃月輝44萬4,920元本息。⑵被上訴人應給

付濮震中94萬8,276元本息。⑶被上訴人應補提繳28萬6,200

元至黃月輝勞退專戶之判決。　

二、被上訴人未於最後言詞辯論期日到場，惟據其以前辯論則

以：伊與上訴人為承攬關係，上訴人不用打卡、簽到，1個

月都不來也沒關係，有做才有錢，沒來或遲到也不會扣錢。

上訴人在台灣水泥公司案場駕駛水泥車，由台灣水泥公司支

付運費，伊與上訴人拆帳口頭約定上訴人大約拿三分之一。
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伊未資遣上訴人，台灣水泥公司案場結束後，另一內湖案場

大約2至3公里遠，上訴人就說不去了等語，資為抗辯。

三、本件經原審判決駁回上訴人之訴，上訴人不服提起上訴，並

上訴聲明：⑴原判決廢棄。⑵被上訴人應給付黃月輝44萬

　　4,920元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息

5%計算之利息。⑶被上訴人應給付濮震中94萬8,276元，及

自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利

息。⑷被上訴人應補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞退專

戶。⑸願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：

上訴駁回。

四、得心證之理由：

  ㈠兩造為勞動契約關係或承攬關係？

　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方

之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契

約。此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。勞動契約當事

人之勞工，通常具有人格從屬性、經濟上從屬性及組織從屬

性之特徵。而稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一

定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490

條第1項定有明文。承攬契約之當事人以勞務所完成之結果

為目的，承攬人只須於約定之時間完成特定之工作，與定作

人間無從屬關係，二者性質並不相同。基於勞基法保護勞務

提供者之立法精神，應為有利於勞務提供者之認定，只要有

部分從屬性，即足成立勞動契約關係（最高法院110年度台

上字第90號判決意旨參照）。　

　⒉經查，黃月輝到庭陳稱：伊於92年去德立公司任職，96年德

立公司才幫伊投保勞工保險，100年轉到被上訴人時伊不曉

得，是拿薪水時才被告知，德立公司老闆與被上訴人老闆是

父子關係，兩家公司算同一公司，辦公位置一樣，只有開發

票、繳稅金才分不同公司。伊在德立公司、被上訴人都是開

水泥車，沒有底薪，薪資是看當月累積運送多少立方米水泥

來計算，一立方米剛開始55元，後來升到60元。水泥車是被
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上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，伊只是去上班，假如

被開罰單也是被上訴人負責，假如伊牌照被吊扣，當月被上

訴人會給伊2萬元薪水過基本生活。伊工作到108年3月底，

因被上訴人沒標到台灣水泥公司工程，公司表示伊不用來

了，因沒有標到工程，伊之後就沒有去公司等語明確（見本

院卷第106至109、202頁）。濮震中到庭陳稱：伊於91年2月

至108年2月在被上訴人任職，德立公司、被上訴人就伊認知

算同一家公司。伊在被上訴人是開水泥車，沒有底薪，做多

少算多少，一立方米以50元或60元計算。水泥車是被上訴人

所有，公司有約20部水泥車、20位司機，被上訴人於108年1

月找高雄的車商把公司3部水泥車賣掉，其中一部是伊開的

水泥車，因被上訴人標不到工程，所以就把水泥車賣掉，伊

於108年2月過年前就沒有工作了。因伊於90年7月就在台灣

水泥公司退休，伊在被上訴人就沒有投保勞工保險等語綦詳

（見本院卷第109至111、204、205頁）。

　⒊由上可知，上訴人對外係以被上訴人名義駕駛水泥車、運送

水泥，並非以個人名義招攬業務。而上訴人所駕駛之水泥車

係被上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，如被開罰單也是

被上訴人負責，是上訴人提供勞務所需之設備、成本並非由

上訴人自行備置，乃由被上訴人提供。又被上訴人旗下有約

20部水泥車、20位司機，上訴人與其他司機一同工作、值

勤，可見上訴人已納入被上訴人之組織體系，與渠等同僚共

同完成工作，可認具相當之從屬性。另上訴人之勞務提供係

受被上訴人指派調遣，不能用指揮性、計畫性或創作性方法

對所提供勞務加以影響，且勞務須親自履行，不得再委託他

人處理，無代替性可言，此與承攬契約著重者為一定工作之

完成，工作具有獨立之性質顯有不同。況德立公司、被上訴

人於96年12月14日至100年8月11日間有為黃月輝投保勞工保

險、提繳勞工退休金，有勞保被保險人投保資料表（明

細）、勞工退休金（勞退新制）提繳異動明細表可憑（見原

審卷第24、27頁），且依黃月輝、濮震中100年度至108年度
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之綜合所得稅各類所得資料清單所載（見本院卷第77至85、

88至95、159頁），黃月輝、濮震中該段期間自被上訴人之

所得類別均屬「薪資」，益徵上訴人、被上訴人間為勞動契

約關係，而非承攬關係。至上訴人固無底薪，薪資給付係以

當月累積運送多少立方米水泥來計算之按件計酬方式，惟由

勞基法第23條第1項規定：「工資之給付，除當事人有特別

約定或按月預付者外，每月至少定期發給二次，並應提供工

資各項目計算方式明細；按件計酬者亦同」可知，按件計酬

本屬勞動契約工資給付方式之一，無從以此即認定兩造為承

攬關係，被上訴人辯稱：上訴人有做才有錢，沒來或遲到也

沒關係，伊與上訴人為承攬關係云云，實非可採。　

　㈡被上訴人是否依勞基法第11條第2款終止勞動契約？

　⒈按非有左列情事之一者，雇主不得預告勞工終止勞動契約：

…二、虧損或業務緊縮時，勞基法第11條第2款定有明文。

又所謂業務緊縮，係指雇主在相當一段時間營運不佳，生產

量及銷售量均明顯減少，其整體業務縮小範圍而言。

　⒉被上訴人雖辯稱：伊未資遣上訴人云云。惟由前述可知，被

上訴人因嗣後無法承攬台灣水泥公司業務，被上訴人原有約

20部水泥車，找車商賣掉其中3部，其中1部係濮震中駕駛。

另由黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合所得稅各類所

得資料清單以觀，黃月輝、濮震中於100年度至107年度均受

領被上訴人給付薪資，但於108年度則未受領被上訴人給付

薪資，可見被上訴人確有相當一段時間營運不佳，營業額明

顯減少，整體業務縮小範圍之情，而有業務緊縮情事。被上

訴人因沒有標到台灣水泥公司業務而出售濮震中駕駛之水泥

車，另告知黃月輝不用來上班，足認被上訴人係以勞基法第

11條第2款規定業務緊縮為由，而以默示意思表示終止與黃

月輝、濮震中之勞動契約。被上訴人此部分所辯，難認有

理。

  ㈢上訴人各項請求，有無理由？

　⒈資遣費部分：　
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　⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，應依下

列規定發給勞工資遣費：一、在同一雇主之事業單位繼續工

作，每滿1年發給相當於1個月平均工資之資遣費。二、依前

款計算之剩餘月數，或工作未滿1年者，以比例計給之。未

滿1個月者以1個月計，勞基法第17條第1項著有規定。又勞

工適用勞退條例之退休金制度者，適用本條例後之工作年

資，於勞動契約依勞基法第11條、第13條但書、第14條及第

20條或職業災害勞工保護法第23條、第24條規定終止時，其

資遣費由雇主按其工作年資，每滿1年發給2分之1個月之平

均工資，未滿1年者，以比例計給；最高以發給6個月平均工

資為限，不適用勞基法第17條之規定，勞退條例第12條第1

項規定甚明。另為保障勞工之基本勞動權，加強勞雇關係，

促進社會與經濟發展，防止雇主以法人之法律上型態規避法

規範，遂行其不法之目的，於計算勞工退休年資時，非不得

將其受僱於「現雇主」法人之期間，及其受僱於與「現雇

主」法人有「實體同一性」之「原雇主」法人之期間合併計

算，庶符誠實及信用原則（最高法院100年度台上字第1016

號判決意旨參照）。本件被上訴人係依勞基法第11條第2款

規定終止與黃月輝、濮震中間之勞動契約，依上規定，黃月

輝、濮震中自得請求被上訴人給付資遣費。

  ⑵黃月輝部分：

  ①查黃月輝於92年11月間任職德立公司，德立公司於100年4月

21日起將黃月輝調至被上訴人，被上訴人於108年3月31日終

止勞動契約。又德立公司、被上訴人登記地址均在臺北市信

義區松山路465巷2弄5號4樓，所營事業均與預拌混凝土、水

泥相關，有商工登記公示資料可憑（見原審卷第29、31

頁），德立公司法定代理人林昭興與被上訴人法定代理人林

宏益復為父子關係，有個人戶籍資料可考（見本院限閱卷第

15頁），即便法人格有所不同，然其營運、人事管理等事項

可認均由林昭興、林宏益管理經營，則上訴人主張：德立公

司與被上訴人具實體同一性等語，堪予採信。是本院於計算
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黃月輝資遣費年資時，得將黃月輝受僱於被上訴人期間（

　　100年4月21日至108年3月31日止），及黃月輝受僱於與被上

訴人有實體同一性之德立公司期間（92年11月至100年4月20

日止）合併計算，庶符誠實及信用原則。

　②次查，黃月輝於107年間在被上訴人之薪資所得為52萬5,130

元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜合所得稅各類所

得資料清單可稽（見本院卷第94、95頁），惟黃月輝到庭

稱：伊於108年1、2月間有領到薪資，跟之前差不多等語明

確（見本院卷第203頁），則黃月輝於107年間每日平均工資

1,439元【52萬5,130元÷365≒1,439元（元以下四捨五入，

下同）】與108年3月31日勞動契約終止前6個月每日平均工

資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為

　　4萬3,170元（1,439元×30＝4萬3,170元，勞基法第2條第4款

規定參照）。又黃月輝於92年11月間到職，於108年3月31日

勞動契約終止，而德立公司、被上訴人自96年12月14日起至

100年8月11日止為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27

頁），可認黃月輝係選擇勞退新制，其中92年11月間至94年

6月30日之舊制年資為1年8月，該段期間依勞基法第17條第

　　1項規定計算資遣費為7萬1,950元【4萬3,170元×（1＋

　　8/12）＝7萬1,950元】，另94年7月1日至108年3月31日之新

制年資為13年9月，已逾12年，最高發給6個月平均工資為

限，該段期間依勞退條例第12條第1項規定計算資遣費為

　　25萬9,020元（4萬3,170元×6＝25萬9,020元），故黃月輝得

　　請求被上訴人給付資遣費共計33萬0,970元（7萬1,950元＋

　　25萬9,020元＝33萬0,970元）。

　⑶濮震中部分：　

　　查濮震中於91年2月間任職被上訴人，被上訴人於108年2月

　　12日終止勞動契約。又濮震中於107年間在被上訴人之薪資

所得為63萬2,179元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜

合所得稅各類所得資料清單可佐（見本院卷第84、85頁），

然濮震中到庭稱：被上訴人於108年1、2月間有給伊薪資，
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金額跟之前差不多等語綦詳（見本院卷第204頁），則濮震

中於107年間每日平均工資1,732元（63萬2,179元÷365≒

　　1,732元）與108年2月12日勞動契約終止前6個月每日平均工

資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為

　　5萬1,960元（1,732元×30＝5萬1,960元，勞基法第2條第4款

規定參照）。另濮震中自陳未選擇勞退新制（見原審卷第14

頁），本件亦無濮震中選擇勞退新制之事證，應認濮震中得

依舊制請求資遣費。而濮震中於91年2月間到職，於108年

　　2月12日勞動契約終止，舊制年資為17年，該段期間依勞基

法第17條第1項規定計算資遣費為88萬3,320元（5萬1,960元

×17＝88萬3,320元）。

  ⒉預告期間工資部分：　　

  ⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，其預告

期間依左列各款之規定：一、繼續工作3個月以上1年未滿

者，於10日前預告之。二、繼續工作1年以上3年未滿者，於

20日前預告之。三、繼續工作3年以上者，於30日前預告

之；雇主未依第1項規定期間預告而終止契約者，應給付預

告期間之工資，勞基法第16條第1項、第3項分別定有明文。

  ⑵經查，黃月輝於92年11月間任職，於108年3月31日勞動契約

終止，濮震中於91年2月間任職，於108年2月12日勞動契約

終止，是黃月輝、濮震中均在被上訴人繼續工作3年以上，

則被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止勞動契約，依勞

基法第16條第1項第3款規定，應有30日之預告期間，被上訴

人未為預告，自應依勞基法第16條第3項規定給付黃月輝30

日預告期間工資4萬3,170元，濮震中30日預告期間工資5萬

1,960元。

  ⒊補提繳勞工退休金部分：

  ⑴按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於

勞保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主應為第7條第1項規

定之勞工負擔提繳之退休金，不得低於勞工每月工資百分之

6；雇主未依勞退條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

31

05

06

07

08

09

10

8



金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退

條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項分別規定明

確。是雇主未依勞退條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工

退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工

之財產受有損害，自得依勞退條例第31條第1項規定請求損

害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將

未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原

狀（最高法院101年度台上字第1602號判決意旨參照）。

  ⑵查德立公司、被上訴人僅於96年12月14日至100年8月11日間

為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁），則黃月輝依

勞退條例第31條第1項規定請求被上訴人補提繳100年8月12

日至108年3月31日間之勞工退休金至其勞退專戶，即非無

憑。又黃月輝於100至108年間薪資情形、月提繳工資級距如

附表1所示（有綜合所得稅各類所得資料清單可憑，另108年

間部分則如前所述），則被上訴人應補提繳如附表2所示共

計22萬9,801元之勞工退休金至黃月輝勞退專戶。

五、綜上所述，上訴人依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞

退條例第12條第1項、第31條第1項規定，請求：⑴被上訴人

應給付黃月輝37萬4,140元（資遣費33萬0,970元＋預告期間

工資4萬3,170元＝37萬4,140元），及自起訴狀繕本送達翌

日即111年11月12日（見原審卷第49頁）起至清償日止，按

年息5%計算之利息。⑵被上訴人應給付濮震中93萬5,280元

（資遣費88萬3,320元＋預告期間工資5萬1,960元＝93萬

　　5,280元），及自起訴狀繕本送達翌日即111年11月12日起至

清償日止，按年息5%計算之利息。⑶被上訴人應補提繳22萬

9,801元至黃月輝勞退專戶，為有理由，應予准許，逾此範

圍所為之請求，則屬無據，不應准許。原審就上開應准許部

分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決

此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判

如主文第2至4項所示，並依勞動事件法第44條第1項規定依

職權宣告假執行，及依勞動事件法第44條第2項規定宣告被
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上訴人供擔保後得免為假執行。本判決關於命被上訴人給付

部分，本院應依職權宣告假執行，上訴人聲請之，於法不

合，惟其不過促使法院發動職權，本院無須就其聲請為准駁

之裁判，故原審雖駁回上訴人此部分請求，本院無須為該部

分廢棄之判決，併此敘明。至上開不應准許部分，原審為上

訴人敗訴及駁回假執行聲請之判決，並無違誤，上訴論旨求

予廢棄改判，非有理由，應予駁回。　　

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證

據，經核與判決之結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘

明。　　

七、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依民事

訴訟法第463條、第385條第1項前段、第450條、第449條第

　　1項、第79條、第85條第1項本文，勞動事件法第44條第1

項、第2項，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

                  勞動法庭

                      審判長法  官  邱  琦

                            法  官  高明德

                            法  官  張文毓

正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴

書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提

理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委

任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應

附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條

之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提

起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　  　　書記官  劉文珠
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臺灣高等法院民事判決
112年度勞上字第72號
上  訴  人  黃月輝    
            濮震中  
共      同
訴訟代理人  陳稚婷律師（法扶律師）
被 上訴 人  益得興業有限公司


法定代理人  林宏益  
上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國112年2月24日臺灣臺北地方法院111年度勞訴字第442號第一審判決提起上訴，本院於113年6月4日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
一、原判決關於駁回上訴人下列第二項至第四項之訴部分，及訴訟費用之裁判均廢棄。
二、被上訴人應給付上訴人黃月輝新臺幣叁拾柒萬肆仟壹佰肆拾元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
三、被上訴人應給付上訴人濮震中新臺幣玖拾叁萬伍仟貳佰捌拾元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。
四、被上訴人應補提繳新臺幣貳拾貳萬玖仟捌佰零壹元至上訴人黃月輝之勞工退休金個人專戶。　　
五、其餘上訴駁回。
六、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔十分之九，餘由上訴人負擔。
七、本判決第二項得假執行。但被上訴人如以新臺幣叁拾柒萬肆仟壹佰肆拾元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。
八、本判決第三項得假執行。但被上訴人如以新臺幣玖拾叁萬伍仟貳佰捌拾元為上訴人濮震中預供擔保，得免為假執行。
九、本判決第四項得假執行。但被上訴人如以新臺幣貳拾貳萬玖仟捌佰零壹元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。　
    事實及理由
壹、程序方面：
    被上訴人經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依上訴人之聲請，由其一造辯論而為判決。　　　
貳、實體方面：
一、上訴人主張：上訴人黃月輝自民國92年11月起受僱於訴外人德立工程有限公司（下稱德立公司），德立公司於100年4月21日起將黃月輝調至與其具實體同一性之被上訴人，上訴人濮震中自91年2月起受僱於被上訴人，均擔任水泥車司機，約定薪資按件計酬，以運送水泥量每立方米新臺幣（下同）55元計算，並於次月10日前以現金給付工資。嗣因被上訴人之水泥車老舊，無法承攬台灣水泥公司業務，有勞動基準法（下稱勞基法）第11條第2款所定業務緊縮情形，被上訴人分別於108年3月31日、108年2月12日未經預告即終止與黃月輝、濮震中之勞動契約。黃月輝得請求被上訴人給付資遣費39萬4,072元、預告期間工資5萬0,848元，共計44萬4,920元，另補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。濮震中得請求被上訴人給付資遣費89萬5,594元、預告期間工資5萬2,682元，共計94萬8,276元。爰依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項、第31條第1項規定，求為命：⑴被上訴人應給付黃月輝44萬4,920元本息。⑵被上訴人應給付濮震中94萬8,276元本息。⑶被上訴人應補提繳28萬6,200元至黃月輝勞退專戶之判決。　
二、被上訴人未於最後言詞辯論期日到場，惟據其以前辯論則以：伊與上訴人為承攬關係，上訴人不用打卡、簽到，1個月都不來也沒關係，有做才有錢，沒來或遲到也不會扣錢。上訴人在台灣水泥公司案場駕駛水泥車，由台灣水泥公司支付運費，伊與上訴人拆帳口頭約定上訴人大約拿三分之一。伊未資遣上訴人，台灣水泥公司案場結束後，另一內湖案場大約2至3公里遠，上訴人就說不去了等語，資為抗辯。
三、本件經原審判決駁回上訴人之訴，上訴人不服提起上訴，並上訴聲明：⑴原判決廢棄。⑵被上訴人應給付黃月輝44萬
　　4,920元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑶被上訴人應給付濮震中94萬8,276元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑷被上訴人應補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞退專戶。⑸願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。
四、得心證之理由：
  ㈠兩造為勞動契約關係或承攬關係？
　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契約。此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。勞動契約當事人之勞工，通常具有人格從屬性、經濟上從屬性及組織從屬性之特徵。而稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1項定有明文。承攬契約之當事人以勞務所完成之結果為目的，承攬人只須於約定之時間完成特定之工作，與定作人間無從屬關係，二者性質並不相同。基於勞基法保護勞務提供者之立法精神，應為有利於勞務提供者之認定，只要有部分從屬性，即足成立勞動契約關係（最高法院110年度台上字第90號判決意旨參照）。　
　⒉經查，黃月輝到庭陳稱：伊於92年去德立公司任職，96年德立公司才幫伊投保勞工保險，100年轉到被上訴人時伊不曉得，是拿薪水時才被告知，德立公司老闆與被上訴人老闆是父子關係，兩家公司算同一公司，辦公位置一樣，只有開發票、繳稅金才分不同公司。伊在德立公司、被上訴人都是開水泥車，沒有底薪，薪資是看當月累積運送多少立方米水泥來計算，一立方米剛開始55元，後來升到60元。水泥車是被上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，伊只是去上班，假如被開罰單也是被上訴人負責，假如伊牌照被吊扣，當月被上訴人會給伊2萬元薪水過基本生活。伊工作到108年3月底，因被上訴人沒標到台灣水泥公司工程，公司表示伊不用來了，因沒有標到工程，伊之後就沒有去公司等語明確（見本院卷第106至109、202頁）。濮震中到庭陳稱：伊於91年2月至108年2月在被上訴人任職，德立公司、被上訴人就伊認知算同一家公司。伊在被上訴人是開水泥車，沒有底薪，做多少算多少，一立方米以50元或60元計算。水泥車是被上訴人所有，公司有約20部水泥車、20位司機，被上訴人於108年1月找高雄的車商把公司3部水泥車賣掉，其中一部是伊開的水泥車，因被上訴人標不到工程，所以就把水泥車賣掉，伊於108年2月過年前就沒有工作了。因伊於90年7月就在台灣水泥公司退休，伊在被上訴人就沒有投保勞工保險等語綦詳（見本院卷第109至111、204、205頁）。
　⒊由上可知，上訴人對外係以被上訴人名義駕駛水泥車、運送水泥，並非以個人名義招攬業務。而上訴人所駕駛之水泥車係被上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，如被開罰單也是被上訴人負責，是上訴人提供勞務所需之設備、成本並非由上訴人自行備置，乃由被上訴人提供。又被上訴人旗下有約20部水泥車、20位司機，上訴人與其他司機一同工作、值勤，可見上訴人已納入被上訴人之組織體系，與渠等同僚共同完成工作，可認具相當之從屬性。另上訴人之勞務提供係受被上訴人指派調遣，不能用指揮性、計畫性或創作性方法對所提供勞務加以影響，且勞務須親自履行，不得再委託他人處理，無代替性可言，此與承攬契約著重者為一定工作之完成，工作具有獨立之性質顯有不同。況德立公司、被上訴人於96年12月14日至100年8月11日間有為黃月輝投保勞工保險、提繳勞工退休金，有勞保被保險人投保資料表（明細）、勞工退休金（勞退新制）提繳異動明細表可憑（見原審卷第24、27頁），且依黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合所得稅各類所得資料清單所載（見本院卷第77至85、88至95、159頁），黃月輝、濮震中該段期間自被上訴人之所得類別均屬「薪資」，益徵上訴人、被上訴人間為勞動契約關係，而非承攬關係。至上訴人固無底薪，薪資給付係以當月累積運送多少立方米水泥來計算之按件計酬方式，惟由勞基法第23條第1項規定：「工資之給付，除當事人有特別約定或按月預付者外，每月至少定期發給二次，並應提供工資各項目計算方式明細；按件計酬者亦同」可知，按件計酬本屬勞動契約工資給付方式之一，無從以此即認定兩造為承攬關係，被上訴人辯稱：上訴人有做才有錢，沒來或遲到也沒關係，伊與上訴人為承攬關係云云，實非可採。　
　㈡被上訴人是否依勞基法第11條第2款終止勞動契約？
　⒈按非有左列情事之一者，雇主不得預告勞工終止勞動契約：…二、虧損或業務緊縮時，勞基法第11條第2款定有明文。又所謂業務緊縮，係指雇主在相當一段時間營運不佳，生產量及銷售量均明顯減少，其整體業務縮小範圍而言。
　⒉被上訴人雖辯稱：伊未資遣上訴人云云。惟由前述可知，被上訴人因嗣後無法承攬台灣水泥公司業務，被上訴人原有約20部水泥車，找車商賣掉其中3部，其中1部係濮震中駕駛。另由黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合所得稅各類所得資料清單以觀，黃月輝、濮震中於100年度至107年度均受領被上訴人給付薪資，但於108年度則未受領被上訴人給付薪資，可見被上訴人確有相當一段時間營運不佳，營業額明顯減少，整體業務縮小範圍之情，而有業務緊縮情事。被上訴人因沒有標到台灣水泥公司業務而出售濮震中駕駛之水泥車，另告知黃月輝不用來上班，足認被上訴人係以勞基法第11條第2款規定業務緊縮為由，而以默示意思表示終止與黃月輝、濮震中之勞動契約。被上訴人此部分所辯，難認有理。
  ㈢上訴人各項請求，有無理由？
　⒈資遣費部分：　
　⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，應依下列規定發給勞工資遣費：一、在同一雇主之事業單位繼續工作，每滿1年發給相當於1個月平均工資之資遣費。二、依前款計算之剩餘月數，或工作未滿1年者，以比例計給之。未滿1個月者以1個月計，勞基法第17條第1項著有規定。又勞工適用勞退條例之退休金制度者，適用本條例後之工作年資，於勞動契約依勞基法第11條、第13條但書、第14條及第20條或職業災害勞工保護法第23條、第24條規定終止時，其資遣費由雇主按其工作年資，每滿1年發給2分之1個月之平均工資，未滿1年者，以比例計給；最高以發給6個月平均工資為限，不適用勞基法第17條之規定，勞退條例第12條第1項規定甚明。另為保障勞工之基本勞動權，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，防止雇主以法人之法律上型態規避法規範，遂行其不法之目的，於計算勞工退休年資時，非不得將其受僱於「現雇主」法人之期間，及其受僱於與「現雇主」法人有「實體同一性」之「原雇主」法人之期間合併計算，庶符誠實及信用原則（最高法院100年度台上字第1016號判決意旨參照）。本件被上訴人係依勞基法第11條第2款規定終止與黃月輝、濮震中間之勞動契約，依上規定，黃月輝、濮震中自得請求被上訴人給付資遣費。
  ⑵黃月輝部分：
  ①查黃月輝於92年11月間任職德立公司，德立公司於100年4月21日起將黃月輝調至被上訴人，被上訴人於108年3月31日終止勞動契約。又德立公司、被上訴人登記地址均在臺北市信義區松山路465巷2弄5號4樓，所營事業均與預拌混凝土、水泥相關，有商工登記公示資料可憑（見原審卷第29、31頁），德立公司法定代理人林昭興與被上訴人法定代理人林宏益復為父子關係，有個人戶籍資料可考（見本院限閱卷第15頁），即便法人格有所不同，然其營運、人事管理等事項可認均由林昭興、林宏益管理經營，則上訴人主張：德立公司與被上訴人具實體同一性等語，堪予採信。是本院於計算黃月輝資遣費年資時，得將黃月輝受僱於被上訴人期間（
　　100年4月21日至108年3月31日止），及黃月輝受僱於與被上訴人有實體同一性之德立公司期間（92年11月至100年4月20日止）合併計算，庶符誠實及信用原則。
　②次查，黃月輝於107年間在被上訴人之薪資所得為52萬5,130元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜合所得稅各類所得資料清單可稽（見本院卷第94、95頁），惟黃月輝到庭稱：伊於108年1、2月間有領到薪資，跟之前差不多等語明確（見本院卷第203頁），則黃月輝於107年間每日平均工資1,439元【52萬5,130元÷365≒1,439元（元以下四捨五入，下同）】與108年3月31日勞動契約終止前6個月每日平均工資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為
　　4萬3,170元（1,439元×30＝4萬3,170元，勞基法第2條第4款規定參照）。又黃月輝於92年11月間到職，於108年3月31日勞動契約終止，而德立公司、被上訴人自96年12月14日起至100年8月11日止為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁），可認黃月輝係選擇勞退新制，其中92年11月間至94年6月30日之舊制年資為1年8月，該段期間依勞基法第17條第
　　1項規定計算資遣費為7萬1,950元【4萬3,170元×（1＋
　　8/12）＝7萬1,950元】，另94年7月1日至108年3月31日之新制年資為13年9月，已逾12年，最高發給6個月平均工資為限，該段期間依勞退條例第12條第1項規定計算資遣費為
　　25萬9,020元（4萬3,170元×6＝25萬9,020元），故黃月輝得
　　請求被上訴人給付資遣費共計33萬0,970元（7萬1,950元＋
　　25萬9,020元＝33萬0,970元）。
　⑶濮震中部分：　
　　查濮震中於91年2月間任職被上訴人，被上訴人於108年2月
　　12日終止勞動契約。又濮震中於107年間在被上訴人之薪資所得為63萬2,179元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜合所得稅各類所得資料清單可佐（見本院卷第84、85頁），然濮震中到庭稱：被上訴人於108年1、2月間有給伊薪資，金額跟之前差不多等語綦詳（見本院卷第204頁），則濮震中於107年間每日平均工資1,732元（63萬2,179元÷365≒
　　1,732元）與108年2月12日勞動契約終止前6個月每日平均工資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為
　　5萬1,960元（1,732元×30＝5萬1,960元，勞基法第2條第4款規定參照）。另濮震中自陳未選擇勞退新制（見原審卷第14頁），本件亦無濮震中選擇勞退新制之事證，應認濮震中得依舊制請求資遣費。而濮震中於91年2月間到職，於108年
　　2月12日勞動契約終止，舊制年資為17年，該段期間依勞基法第17條第1項規定計算資遣費為88萬3,320元（5萬1,960元×17＝88萬3,320元）。
  ⒉預告期間工資部分：　　
  ⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，其預告期間依左列各款之規定：一、繼續工作3個月以上1年未滿者，於10日前預告之。二、繼續工作1年以上3年未滿者，於20日前預告之。三、繼續工作3年以上者，於30日前預告之；雇主未依第1項規定期間預告而終止契約者，應給付預告期間之工資，勞基法第16條第1項、第3項分別定有明文。
  ⑵經查，黃月輝於92年11月間任職，於108年3月31日勞動契約終止，濮震中於91年2月間任職，於108年2月12日勞動契約終止，是黃月輝、濮震中均在被上訴人繼續工作3年以上，則被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止勞動契約，依勞基法第16條第1項第3款規定，應有30日之預告期間，被上訴人未為預告，自應依勞基法第16條第3項規定給付黃月輝30日預告期間工資4萬3,170元，濮震中30日預告期間工資5萬1,960元。
  ⒊補提繳勞工退休金部分：
  ⑴按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主應為第7條第1項規定之勞工負擔提繳之退休金，不得低於勞工每月工資百分之6；雇主未依勞退條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項分別規定明確。是雇主未依勞退條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工之財產受有損害，自得依勞退條例第31條第1項規定請求損害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原狀（最高法院101年度台上字第1602號判決意旨參照）。
  ⑵查德立公司、被上訴人僅於96年12月14日至100年8月11日間為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁），則黃月輝依勞退條例第31條第1項規定請求被上訴人補提繳100年8月12日至108年3月31日間之勞工退休金至其勞退專戶，即非無憑。又黃月輝於100至108年間薪資情形、月提繳工資級距如附表1所示（有綜合所得稅各類所得資料清單可憑，另108年間部分則如前所述），則被上訴人應補提繳如附表2所示共計22萬9,801元之勞工退休金至黃月輝勞退專戶。
五、綜上所述，上訴人依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞退條例第12條第1項、第31條第1項規定，請求：⑴被上訴人應給付黃月輝37萬4,140元（資遣費33萬0,970元＋預告期間工資4萬3,170元＝37萬4,140元），及自起訴狀繕本送達翌日即111年11月12日（見原審卷第49頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵被上訴人應給付濮震中93萬5,280元（資遣費88萬3,320元＋預告期間工資5萬1,960元＝93萬
　　5,280元），及自起訴狀繕本送達翌日即111年11月12日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑶被上訴人應補提繳22萬9,801元至黃月輝勞退專戶，為有理由，應予准許，逾此範圍所為之請求，則屬無據，不應准許。原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2至4項所示，並依勞動事件法第44條第1項規定依職權宣告假執行，及依勞動事件法第44條第2項規定宣告被上訴人供擔保後得免為假執行。本判決關於命被上訴人給付部分，本院應依職權宣告假執行，上訴人聲請之，於法不合，惟其不過促使法院發動職權，本院無須就其聲請為准駁之裁判，故原審雖駁回上訴人此部分請求，本院無須為該部分廢棄之判決，併此敘明。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴及駁回假執行聲請之判決，並無違誤，上訴論旨求予廢棄改判，非有理由，應予駁回。　　
六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證據，經核與判決之結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明。　　
七、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依民事訴訟法第463條、第385條第1項前段、第450條、第449條第
　　1項、第79條、第85條第1項本文，勞動事件法第44條第1項、第2項，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
                  勞動法庭
                      審判長法  官  邱  琦
                            法  官  高明德
                            法  官  張文毓


正本係照原本作成。
上訴人不得上訴。
被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日
　　　　　　　　　　　  　　書記官  劉文珠





臺灣高等法院民事判決

112年度勞上字第72號

上  訴  人  黃月輝    

            濮震中  

共      同

訴訟代理人  陳稚婷律師（法扶律師）

被 上訴 人  益得興業有限公司



法定代理人  林宏益  

上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國112

年2月24日臺灣臺北地方法院111年度勞訴字第442號第一審判決

提起上訴，本院於113年6月4日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原判決關於駁回上訴人下列第二項至第四項之訴部分，及訴

    訟費用之裁判均廢棄。

二、被上訴人應給付上訴人黃月輝新臺幣叁拾柒萬肆仟壹佰肆拾

    元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息

    百分之五計算之利息。

三、被上訴人應給付上訴人濮震中新臺幣玖拾叁萬伍仟貳佰捌拾

    元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息

    百分之五計算之利息。

四、被上訴人應補提繳新臺幣貳拾貳萬玖仟捌佰零壹元至上訴人

    黃月輝之勞工退休金個人專戶。　　

五、其餘上訴駁回。

六、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔十分之九，餘由上訴人

    負擔。

七、本判決第二項得假執行。但被上訴人如以新臺幣叁拾柒萬肆

    仟壹佰肆拾元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。

八、本判決第三項得假執行。但被上訴人如以新臺幣玖拾叁萬伍

    仟貳佰捌拾元為上訴人濮震中預供擔保，得免為假執行。

九、本判決第四項得假執行。但被上訴人如以新臺幣貳拾貳萬玖

    仟捌佰零壹元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。　

    事實及理由

壹、程序方面：

    被上訴人經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民

    事訴訟法第386條各款所列情形，爰依上訴人之聲請，由其

    一造辯論而為判決。　　　

貳、實體方面：

一、上訴人主張：上訴人黃月輝自民國92年11月起受僱於訴外人

    德立工程有限公司（下稱德立公司），德立公司於100年4月

    21日起將黃月輝調至與其具實體同一性之被上訴人，上訴人

    濮震中自91年2月起受僱於被上訴人，均擔任水泥車司機，

    約定薪資按件計酬，以運送水泥量每立方米新臺幣（下同）

    55元計算，並於次月10日前以現金給付工資。嗣因被上訴人

    之水泥車老舊，無法承攬台灣水泥公司業務，有勞動基準法

    （下稱勞基法）第11條第2款所定業務緊縮情形，被上訴人

    分別於108年3月31日、108年2月12日未經預告即終止與黃月

    輝、濮震中之勞動契約。黃月輝得請求被上訴人給付資遣費

    39萬4,072元、預告期間工資5萬0,848元，共計44萬4,920元

    ，另補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞工退休金個人專戶（

    下稱勞退專戶）。濮震中得請求被上訴人給付資遣費89萬5,

    594元、預告期間工資5萬2,682元，共計94萬8,276元。爰依

    勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞工退休金條例（下稱

    勞退條例）第12條第1項、第31條第1項規定，求為命：⑴被

    上訴人應給付黃月輝44萬4,920元本息。⑵被上訴人應給付濮

    震中94萬8,276元本息。⑶被上訴人應補提繳28萬6,200元至

    黃月輝勞退專戶之判決。　

二、被上訴人未於最後言詞辯論期日到場，惟據其以前辯論則以

    ：伊與上訴人為承攬關係，上訴人不用打卡、簽到，1個月

    都不來也沒關係，有做才有錢，沒來或遲到也不會扣錢。上

    訴人在台灣水泥公司案場駕駛水泥車，由台灣水泥公司支付

    運費，伊與上訴人拆帳口頭約定上訴人大約拿三分之一。伊

    未資遣上訴人，台灣水泥公司案場結束後，另一內湖案場大

    約2至3公里遠，上訴人就說不去了等語，資為抗辯。

三、本件經原審判決駁回上訴人之訴，上訴人不服提起上訴，並

    上訴聲明：⑴原判決廢棄。⑵被上訴人應給付黃月輝44萬

　　4,920元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5

    %計算之利息。⑶被上訴人應給付濮震中94萬8,276元，及自

    起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。

    ⑷被上訴人應補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞退專戶。⑸願

    供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回

    。

四、得心證之理由：

  ㈠兩造為勞動契約關係或承攬關係？

　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方

    之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契約

    。此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。勞動契約當事人

    之勞工，通常具有人格從屬性、經濟上從屬性及組織從屬性

    之特徵。而稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定

    之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條

    第1項定有明文。承攬契約之當事人以勞務所完成之結果為

    目的，承攬人只須於約定之時間完成特定之工作，與定作人

    間無從屬關係，二者性質並不相同。基於勞基法保護勞務提

    供者之立法精神，應為有利於勞務提供者之認定，只要有部

    分從屬性，即足成立勞動契約關係（最高法院110年度台上

    字第90號判決意旨參照）。　

　⒉經查，黃月輝到庭陳稱：伊於92年去德立公司任職，96年德

    立公司才幫伊投保勞工保險，100年轉到被上訴人時伊不曉

    得，是拿薪水時才被告知，德立公司老闆與被上訴人老闆是

    父子關係，兩家公司算同一公司，辦公位置一樣，只有開發

    票、繳稅金才分不同公司。伊在德立公司、被上訴人都是開

    水泥車，沒有底薪，薪資是看當月累積運送多少立方米水泥

    來計算，一立方米剛開始55元，後來升到60元。水泥車是被

    上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，伊只是去上班，假如

    被開罰單也是被上訴人負責，假如伊牌照被吊扣，當月被上

    訴人會給伊2萬元薪水過基本生活。伊工作到108年3月底，

    因被上訴人沒標到台灣水泥公司工程，公司表示伊不用來了

    ，因沒有標到工程，伊之後就沒有去公司等語明確（見本院

    卷第106至109、202頁）。濮震中到庭陳稱：伊於91年2月至

    108年2月在被上訴人任職，德立公司、被上訴人就伊認知算

    同一家公司。伊在被上訴人是開水泥車，沒有底薪，做多少

    算多少，一立方米以50元或60元計算。水泥車是被上訴人所

    有，公司有約20部水泥車、20位司機，被上訴人於108年1月

    找高雄的車商把公司3部水泥車賣掉，其中一部是伊開的水

    泥車，因被上訴人標不到工程，所以就把水泥車賣掉，伊於

    108年2月過年前就沒有工作了。因伊於90年7月就在台灣水

    泥公司退休，伊在被上訴人就沒有投保勞工保險等語綦詳（

    見本院卷第109至111、204、205頁）。

　⒊由上可知，上訴人對外係以被上訴人名義駕駛水泥車、運送

    水泥，並非以個人名義招攬業務。而上訴人所駕駛之水泥車

    係被上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，如被開罰單也是

    被上訴人負責，是上訴人提供勞務所需之設備、成本並非由

    上訴人自行備置，乃由被上訴人提供。又被上訴人旗下有約

    20部水泥車、20位司機，上訴人與其他司機一同工作、值勤

    ，可見上訴人已納入被上訴人之組織體系，與渠等同僚共同

    完成工作，可認具相當之從屬性。另上訴人之勞務提供係受

    被上訴人指派調遣，不能用指揮性、計畫性或創作性方法對

    所提供勞務加以影響，且勞務須親自履行，不得再委託他人

    處理，無代替性可言，此與承攬契約著重者為一定工作之完

    成，工作具有獨立之性質顯有不同。況德立公司、被上訴人

    於96年12月14日至100年8月11日間有為黃月輝投保勞工保險

    、提繳勞工退休金，有勞保被保險人投保資料表（明細）、

    勞工退休金（勞退新制）提繳異動明細表可憑（見原審卷第

    24、27頁），且依黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合

    所得稅各類所得資料清單所載（見本院卷第77至85、88至95

    、159頁），黃月輝、濮震中該段期間自被上訴人之所得類

    別均屬「薪資」，益徵上訴人、被上訴人間為勞動契約關係

    ，而非承攬關係。至上訴人固無底薪，薪資給付係以當月累

    積運送多少立方米水泥來計算之按件計酬方式，惟由勞基法

    第23條第1項規定：「工資之給付，除當事人有特別約定或

    按月預付者外，每月至少定期發給二次，並應提供工資各項

    目計算方式明細；按件計酬者亦同」可知，按件計酬本屬勞

    動契約工資給付方式之一，無從以此即認定兩造為承攬關係

    ，被上訴人辯稱：上訴人有做才有錢，沒來或遲到也沒關係

    ，伊與上訴人為承攬關係云云，實非可採。　

　㈡被上訴人是否依勞基法第11條第2款終止勞動契約？

　⒈按非有左列情事之一者，雇主不得預告勞工終止勞動契約：…

    二、虧損或業務緊縮時，勞基法第11條第2款定有明文。又

    所謂業務緊縮，係指雇主在相當一段時間營運不佳，生產量

    及銷售量均明顯減少，其整體業務縮小範圍而言。

　⒉被上訴人雖辯稱：伊未資遣上訴人云云。惟由前述可知，被

    上訴人因嗣後無法承攬台灣水泥公司業務，被上訴人原有約

    20部水泥車，找車商賣掉其中3部，其中1部係濮震中駕駛。

    另由黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合所得稅各類所

    得資料清單以觀，黃月輝、濮震中於100年度至107年度均受

    領被上訴人給付薪資，但於108年度則未受領被上訴人給付

    薪資，可見被上訴人確有相當一段時間營運不佳，營業額明

    顯減少，整體業務縮小範圍之情，而有業務緊縮情事。被上

    訴人因沒有標到台灣水泥公司業務而出售濮震中駕駛之水泥

    車，另告知黃月輝不用來上班，足認被上訴人係以勞基法第

    11條第2款規定業務緊縮為由，而以默示意思表示終止與黃

    月輝、濮震中之勞動契約。被上訴人此部分所辯，難認有理

    。

  ㈢上訴人各項請求，有無理由？

　⒈資遣費部分：　

　⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，應依下

    列規定發給勞工資遣費：一、在同一雇主之事業單位繼續工

    作，每滿1年發給相當於1個月平均工資之資遣費。二、依前

    款計算之剩餘月數，或工作未滿1年者，以比例計給之。未

    滿1個月者以1個月計，勞基法第17條第1項著有規定。又勞

    工適用勞退條例之退休金制度者，適用本條例後之工作年資

    ，於勞動契約依勞基法第11條、第13條但書、第14條及第20

    條或職業災害勞工保護法第23條、第24條規定終止時，其資

    遣費由雇主按其工作年資，每滿1年發給2分之1個月之平均

    工資，未滿1年者，以比例計給；最高以發給6個月平均工資

    為限，不適用勞基法第17條之規定，勞退條例第12條第1項

    規定甚明。另為保障勞工之基本勞動權，加強勞雇關係，促

    進社會與經濟發展，防止雇主以法人之法律上型態規避法規

    範，遂行其不法之目的，於計算勞工退休年資時，非不得將

    其受僱於「現雇主」法人之期間，及其受僱於與「現雇主」

    法人有「實體同一性」之「原雇主」法人之期間合併計算，

    庶符誠實及信用原則（最高法院100年度台上字第1016號判

    決意旨參照）。本件被上訴人係依勞基法第11條第2款規定

    終止與黃月輝、濮震中間之勞動契約，依上規定，黃月輝、

    濮震中自得請求被上訴人給付資遣費。

  ⑵黃月輝部分：

  ①查黃月輝於92年11月間任職德立公司，德立公司於100年4月2

    1日起將黃月輝調至被上訴人，被上訴人於108年3月31日終

    止勞動契約。又德立公司、被上訴人登記地址均在臺北市信

    義區松山路465巷2弄5號4樓，所營事業均與預拌混凝土、水

    泥相關，有商工登記公示資料可憑（見原審卷第29、31頁）

    ，德立公司法定代理人林昭興與被上訴人法定代理人林宏益

    復為父子關係，有個人戶籍資料可考（見本院限閱卷第15頁

    ），即便法人格有所不同，然其營運、人事管理等事項可認

    均由林昭興、林宏益管理經營，則上訴人主張：德立公司與

    被上訴人具實體同一性等語，堪予採信。是本院於計算黃月

    輝資遣費年資時，得將黃月輝受僱於被上訴人期間（

　　100年4月21日至108年3月31日止），及黃月輝受僱於與被上

    訴人有實體同一性之德立公司期間（92年11月至100年4月20

    日止）合併計算，庶符誠實及信用原則。

　②次查，黃月輝於107年間在被上訴人之薪資所得為52萬5,130

    元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜合所得稅各類所

    得資料清單可稽（見本院卷第94、95頁），惟黃月輝到庭稱

    ：伊於108年1、2月間有領到薪資，跟之前差不多等語明確

    （見本院卷第203頁），則黃月輝於107年間每日平均工資1,

    439元【52萬5,130元÷365≒1,439元（元以下四捨五入，下同

    ）】與108年3月31日勞動契約終止前6個月每日平均工資應

    為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為

　　4萬3,170元（1,439元×30＝4萬3,170元，勞基法第2條第4款

    規定參照）。又黃月輝於92年11月間到職，於108年3月31日

    勞動契約終止，而德立公司、被上訴人自96年12月14日起至

    100年8月11日止為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁

    ），可認黃月輝係選擇勞退新制，其中92年11月間至94年6

    月30日之舊制年資為1年8月，該段期間依勞基法第17條第

　　1項規定計算資遣費為7萬1,950元【4萬3,170元×（1＋

　　8/12）＝7萬1,950元】，另94年7月1日至108年3月31日之新

    制年資為13年9月，已逾12年，最高發給6個月平均工資為限

    ，該段期間依勞退條例第12條第1項規定計算資遣費為

　　25萬9,020元（4萬3,170元×6＝25萬9,020元），故黃月輝得

　　請求被上訴人給付資遣費共計33萬0,970元（7萬1,950元＋

　　25萬9,020元＝33萬0,970元）。

　⑶濮震中部分：　

　　查濮震中於91年2月間任職被上訴人，被上訴人於108年2月

　　12日終止勞動契約。又濮震中於107年間在被上訴人之薪資

    所得為63萬2,179元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜

    合所得稅各類所得資料清單可佐（見本院卷第84、85頁），

    然濮震中到庭稱：被上訴人於108年1、2月間有給伊薪資，

    金額跟之前差不多等語綦詳（見本院卷第204頁），則濮震

    中於107年間每日平均工資1,732元（63萬2,179元÷365≒

　　1,732元）與108年2月12日勞動契約終止前6個月每日平均工

    資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為

　　5萬1,960元（1,732元×30＝5萬1,960元，勞基法第2條第4款

    規定參照）。另濮震中自陳未選擇勞退新制（見原審卷第14

    頁），本件亦無濮震中選擇勞退新制之事證，應認濮震中得

    依舊制請求資遣費。而濮震中於91年2月間到職，於108年

　　2月12日勞動契約終止，舊制年資為17年，該段期間依勞基

    法第17條第1項規定計算資遣費為88萬3,320元（5萬1,960元

    ×17＝88萬3,320元）。

  ⒉預告期間工資部分：　　

  ⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，其預告

    期間依左列各款之規定：一、繼續工作3個月以上1年未滿者

    ，於10日前預告之。二、繼續工作1年以上3年未滿者，於20

    日前預告之。三、繼續工作3年以上者，於30日前預告之；

    雇主未依第1項規定期間預告而終止契約者，應給付預告期

    間之工資，勞基法第16條第1項、第3項分別定有明文。

  ⑵經查，黃月輝於92年11月間任職，於108年3月31日勞動契約

    終止，濮震中於91年2月間任職，於108年2月12日勞動契約

    終止，是黃月輝、濮震中均在被上訴人繼續工作3年以上，

    則被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止勞動契約，依勞

    基法第16條第1項第3款規定，應有30日之預告期間，被上訴

    人未為預告，自應依勞基法第16條第3項規定給付黃月輝30

    日預告期間工資4萬3,170元，濮震中30日預告期間工資5萬1

    ,960元。

  ⒊補提繳勞工退休金部分：

  ⑴按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於

    勞保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主應為第7條第1項規

    定之勞工負擔提繳之退休金，不得低於勞工每月工資百分之

    6；雇主未依勞退條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休

    金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退

    條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項分別規定明確

    。是雇主未依勞退條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工退

    休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工之

    財產受有損害，自得依勞退條例第31條第1項規定請求損害

    賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將未

    提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原狀

    （最高法院101年度台上字第1602號判決意旨參照）。

  ⑵查德立公司、被上訴人僅於96年12月14日至100年8月11日間

    為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁），則黃月輝依

    勞退條例第31條第1項規定請求被上訴人補提繳100年8月12

    日至108年3月31日間之勞工退休金至其勞退專戶，即非無憑

    。又黃月輝於100至108年間薪資情形、月提繳工資級距如附

    表1所示（有綜合所得稅各類所得資料清單可憑，另108年間

    部分則如前所述），則被上訴人應補提繳如附表2所示共計2

    2萬9,801元之勞工退休金至黃月輝勞退專戶。

五、綜上所述，上訴人依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞

    退條例第12條第1項、第31條第1項規定，請求：⑴被上訴人

    應給付黃月輝37萬4,140元（資遣費33萬0,970元＋預告期間

    工資4萬3,170元＝37萬4,140元），及自起訴狀繕本送達翌日

    即111年11月12日（見原審卷第49頁）起至清償日止，按年

    息5%計算之利息。⑵被上訴人應給付濮震中93萬5,280元（資

    遣費88萬3,320元＋預告期間工資5萬1,960元＝93萬

　　5,280元），及自起訴狀繕本送達翌日即111年11月12日起至

    清償日止，按年息5%計算之利息。⑶被上訴人應補提繳22萬9

    ,801元至黃月輝勞退專戶，為有理由，應予准許，逾此範圍

    所為之請求，則屬無據，不應准許。原審就上開應准許部分

    ，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此

    部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如

    主文第2至4項所示，並依勞動事件法第44條第1項規定依職

    權宣告假執行，及依勞動事件法第44條第2項規定宣告被上

    訴人供擔保後得免為假執行。本判決關於命被上訴人給付部

    分，本院應依職權宣告假執行，上訴人聲請之，於法不合，

    惟其不過促使法院發動職權，本院無須就其聲請為准駁之裁

    判，故原審雖駁回上訴人此部分請求，本院無須為該部分廢

    棄之判決，併此敘明。至上開不應准許部分，原審為上訴人

    敗訴及駁回假執行聲請之判決，並無違誤，上訴論旨求予廢

    棄改判，非有理由，應予駁回。　　

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證

    據，經核與判決之結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明

    。　　

七、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依民事

    訴訟法第463條、第385條第1項前段、第450條、第449條第

　　1項、第79條、第85條第1項本文，勞動事件法第44條第1項

    、第2項，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

                  勞動法庭

                      審判長法  官  邱  琦

                            法  官  高明德

                            法  官  張文毓



正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴

書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提

理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委

任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應

附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條

之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提

起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

　　　　　　　　　　　  　　書記官  劉文珠








臺灣高等法院民事判決

112年度勞上字第72號

上  訴  人  黃月輝    

            濮震中  

共      同

訴訟代理人  陳稚婷律師（法扶律師）

被 上訴 人  益得興業有限公司



法定代理人  林宏益  

上列當事人間請求給付資遣費等事件，上訴人對於中華民國112年2月24日臺灣臺北地方法院111年度勞訴字第442號第一審判決提起上訴，本院於113年6月4日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

一、原判決關於駁回上訴人下列第二項至第四項之訴部分，及訴訟費用之裁判均廢棄。

二、被上訴人應給付上訴人黃月輝新臺幣叁拾柒萬肆仟壹佰肆拾元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

三、被上訴人應給付上訴人濮震中新臺幣玖拾叁萬伍仟貳佰捌拾元，及自民國一一一年十一月十二日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。

四、被上訴人應補提繳新臺幣貳拾貳萬玖仟捌佰零壹元至上訴人黃月輝之勞工退休金個人專戶。　　

五、其餘上訴駁回。

六、第一、二審訴訟費用由被上訴人負擔十分之九，餘由上訴人負擔。

七、本判決第二項得假執行。但被上訴人如以新臺幣叁拾柒萬肆仟壹佰肆拾元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。

八、本判決第三項得假執行。但被上訴人如以新臺幣玖拾叁萬伍仟貳佰捌拾元為上訴人濮震中預供擔保，得免為假執行。

九、本判決第四項得假執行。但被上訴人如以新臺幣貳拾貳萬玖仟捌佰零壹元為上訴人黃月輝預供擔保，得免為假執行。　

    事實及理由

壹、程序方面：

    被上訴人經合法通知，未於最後言詞辯論期日到場，核無民事訴訟法第386條各款所列情形，爰依上訴人之聲請，由其一造辯論而為判決。　　　

貳、實體方面：

一、上訴人主張：上訴人黃月輝自民國92年11月起受僱於訴外人德立工程有限公司（下稱德立公司），德立公司於100年4月21日起將黃月輝調至與其具實體同一性之被上訴人，上訴人濮震中自91年2月起受僱於被上訴人，均擔任水泥車司機，約定薪資按件計酬，以運送水泥量每立方米新臺幣（下同）55元計算，並於次月10日前以現金給付工資。嗣因被上訴人之水泥車老舊，無法承攬台灣水泥公司業務，有勞動基準法（下稱勞基法）第11條第2款所定業務緊縮情形，被上訴人分別於108年3月31日、108年2月12日未經預告即終止與黃月輝、濮震中之勞動契約。黃月輝得請求被上訴人給付資遣費39萬4,072元、預告期間工資5萬0,848元，共計44萬4,920元，另補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞工退休金個人專戶（下稱勞退專戶）。濮震中得請求被上訴人給付資遣費89萬5,594元、預告期間工資5萬2,682元，共計94萬8,276元。爰依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞工退休金條例（下稱勞退條例）第12條第1項、第31條第1項規定，求為命：⑴被上訴人應給付黃月輝44萬4,920元本息。⑵被上訴人應給付濮震中94萬8,276元本息。⑶被上訴人應補提繳28萬6,200元至黃月輝勞退專戶之判決。　

二、被上訴人未於最後言詞辯論期日到場，惟據其以前辯論則以：伊與上訴人為承攬關係，上訴人不用打卡、簽到，1個月都不來也沒關係，有做才有錢，沒來或遲到也不會扣錢。上訴人在台灣水泥公司案場駕駛水泥車，由台灣水泥公司支付運費，伊與上訴人拆帳口頭約定上訴人大約拿三分之一。伊未資遣上訴人，台灣水泥公司案場結束後，另一內湖案場大約2至3公里遠，上訴人就說不去了等語，資為抗辯。

三、本件經原審判決駁回上訴人之訴，上訴人不服提起上訴，並上訴聲明：⑴原判決廢棄。⑵被上訴人應給付黃月輝44萬

　　4,920元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑶被上訴人應給付濮震中94萬8,276元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑷被上訴人應補提繳28萬6,200元至黃月輝之勞退專戶。⑸願供擔保，請准宣告假執行。被上訴人則答辯聲明：上訴駁回。

四、得心證之理由：

  ㈠兩造為勞動契約關係或承攬關係？

　⒈按勞基法規定之勞動契約，指當事人之一方，在從屬於他方之關係下，提供職業上之勞動力，而由他方給付報酬之契約。此觀該法第2條第3款、第6款規定即明。勞動契約當事人之勞工，通常具有人格從屬性、經濟上從屬性及組織從屬性之特徵。而稱承攬者，謂當事人約定，一方為他方完成一定之工作，他方俟工作完成，給付報酬之契約，民法第490條第1項定有明文。承攬契約之當事人以勞務所完成之結果為目的，承攬人只須於約定之時間完成特定之工作，與定作人間無從屬關係，二者性質並不相同。基於勞基法保護勞務提供者之立法精神，應為有利於勞務提供者之認定，只要有部分從屬性，即足成立勞動契約關係（最高法院110年度台上字第90號判決意旨參照）。　

　⒉經查，黃月輝到庭陳稱：伊於92年去德立公司任職，96年德立公司才幫伊投保勞工保險，100年轉到被上訴人時伊不曉得，是拿薪水時才被告知，德立公司老闆與被上訴人老闆是父子關係，兩家公司算同一公司，辦公位置一樣，只有開發票、繳稅金才分不同公司。伊在德立公司、被上訴人都是開水泥車，沒有底薪，薪資是看當月累積運送多少立方米水泥來計算，一立方米剛開始55元，後來升到60元。水泥車是被上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，伊只是去上班，假如被開罰單也是被上訴人負責，假如伊牌照被吊扣，當月被上訴人會給伊2萬元薪水過基本生活。伊工作到108年3月底，因被上訴人沒標到台灣水泥公司工程，公司表示伊不用來了，因沒有標到工程，伊之後就沒有去公司等語明確（見本院卷第106至109、202頁）。濮震中到庭陳稱：伊於91年2月至108年2月在被上訴人任職，德立公司、被上訴人就伊認知算同一家公司。伊在被上訴人是開水泥車，沒有底薪，做多少算多少，一立方米以50元或60元計算。水泥車是被上訴人所有，公司有約20部水泥車、20位司機，被上訴人於108年1月找高雄的車商把公司3部水泥車賣掉，其中一部是伊開的水泥車，因被上訴人標不到工程，所以就把水泥車賣掉，伊於108年2月過年前就沒有工作了。因伊於90年7月就在台灣水泥公司退休，伊在被上訴人就沒有投保勞工保險等語綦詳（見本院卷第109至111、204、205頁）。

　⒊由上可知，上訴人對外係以被上訴人名義駕駛水泥車、運送水泥，並非以個人名義招攬業務。而上訴人所駕駛之水泥車係被上訴人所有，油錢也是被上訴人支出，如被開罰單也是被上訴人負責，是上訴人提供勞務所需之設備、成本並非由上訴人自行備置，乃由被上訴人提供。又被上訴人旗下有約20部水泥車、20位司機，上訴人與其他司機一同工作、值勤，可見上訴人已納入被上訴人之組織體系，與渠等同僚共同完成工作，可認具相當之從屬性。另上訴人之勞務提供係受被上訴人指派調遣，不能用指揮性、計畫性或創作性方法對所提供勞務加以影響，且勞務須親自履行，不得再委託他人處理，無代替性可言，此與承攬契約著重者為一定工作之完成，工作具有獨立之性質顯有不同。況德立公司、被上訴人於96年12月14日至100年8月11日間有為黃月輝投保勞工保險、提繳勞工退休金，有勞保被保險人投保資料表（明細）、勞工退休金（勞退新制）提繳異動明細表可憑（見原審卷第24、27頁），且依黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合所得稅各類所得資料清單所載（見本院卷第77至85、88至95、159頁），黃月輝、濮震中該段期間自被上訴人之所得類別均屬「薪資」，益徵上訴人、被上訴人間為勞動契約關係，而非承攬關係。至上訴人固無底薪，薪資給付係以當月累積運送多少立方米水泥來計算之按件計酬方式，惟由勞基法第23條第1項規定：「工資之給付，除當事人有特別約定或按月預付者外，每月至少定期發給二次，並應提供工資各項目計算方式明細；按件計酬者亦同」可知，按件計酬本屬勞動契約工資給付方式之一，無從以此即認定兩造為承攬關係，被上訴人辯稱：上訴人有做才有錢，沒來或遲到也沒關係，伊與上訴人為承攬關係云云，實非可採。　

　㈡被上訴人是否依勞基法第11條第2款終止勞動契約？

　⒈按非有左列情事之一者，雇主不得預告勞工終止勞動契約：…二、虧損或業務緊縮時，勞基法第11條第2款定有明文。又所謂業務緊縮，係指雇主在相當一段時間營運不佳，生產量及銷售量均明顯減少，其整體業務縮小範圍而言。

　⒉被上訴人雖辯稱：伊未資遣上訴人云云。惟由前述可知，被上訴人因嗣後無法承攬台灣水泥公司業務，被上訴人原有約20部水泥車，找車商賣掉其中3部，其中1部係濮震中駕駛。另由黃月輝、濮震中100年度至108年度之綜合所得稅各類所得資料清單以觀，黃月輝、濮震中於100年度至107年度均受領被上訴人給付薪資，但於108年度則未受領被上訴人給付薪資，可見被上訴人確有相當一段時間營運不佳，營業額明顯減少，整體業務縮小範圍之情，而有業務緊縮情事。被上訴人因沒有標到台灣水泥公司業務而出售濮震中駕駛之水泥車，另告知黃月輝不用來上班，足認被上訴人係以勞基法第11條第2款規定業務緊縮為由，而以默示意思表示終止與黃月輝、濮震中之勞動契約。被上訴人此部分所辯，難認有理。

  ㈢上訴人各項請求，有無理由？

　⒈資遣費部分：　

　⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，應依下列規定發給勞工資遣費：一、在同一雇主之事業單位繼續工作，每滿1年發給相當於1個月平均工資之資遣費。二、依前款計算之剩餘月數，或工作未滿1年者，以比例計給之。未滿1個月者以1個月計，勞基法第17條第1項著有規定。又勞工適用勞退條例之退休金制度者，適用本條例後之工作年資，於勞動契約依勞基法第11條、第13條但書、第14條及第20條或職業災害勞工保護法第23條、第24條規定終止時，其資遣費由雇主按其工作年資，每滿1年發給2分之1個月之平均工資，未滿1年者，以比例計給；最高以發給6個月平均工資為限，不適用勞基法第17條之規定，勞退條例第12條第1項規定甚明。另為保障勞工之基本勞動權，加強勞雇關係，促進社會與經濟發展，防止雇主以法人之法律上型態規避法規範，遂行其不法之目的，於計算勞工退休年資時，非不得將其受僱於「現雇主」法人之期間，及其受僱於與「現雇主」法人有「實體同一性」之「原雇主」法人之期間合併計算，庶符誠實及信用原則（最高法院100年度台上字第1016號判決意旨參照）。本件被上訴人係依勞基法第11條第2款規定終止與黃月輝、濮震中間之勞動契約，依上規定，黃月輝、濮震中自得請求被上訴人給付資遣費。

  ⑵黃月輝部分：

  ①查黃月輝於92年11月間任職德立公司，德立公司於100年4月21日起將黃月輝調至被上訴人，被上訴人於108年3月31日終止勞動契約。又德立公司、被上訴人登記地址均在臺北市信義區松山路465巷2弄5號4樓，所營事業均與預拌混凝土、水泥相關，有商工登記公示資料可憑（見原審卷第29、31頁），德立公司法定代理人林昭興與被上訴人法定代理人林宏益復為父子關係，有個人戶籍資料可考（見本院限閱卷第15頁），即便法人格有所不同，然其營運、人事管理等事項可認均由林昭興、林宏益管理經營，則上訴人主張：德立公司與被上訴人具實體同一性等語，堪予採信。是本院於計算黃月輝資遣費年資時，得將黃月輝受僱於被上訴人期間（

　　100年4月21日至108年3月31日止），及黃月輝受僱於與被上訴人有實體同一性之德立公司期間（92年11月至100年4月20日止）合併計算，庶符誠實及信用原則。

　②次查，黃月輝於107年間在被上訴人之薪資所得為52萬5,130元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜合所得稅各類所得資料清單可稽（見本院卷第94、95頁），惟黃月輝到庭稱：伊於108年1、2月間有領到薪資，跟之前差不多等語明確（見本院卷第203頁），則黃月輝於107年間每日平均工資1,439元【52萬5,130元÷365≒1,439元（元以下四捨五入，下同）】與108年3月31日勞動契約終止前6個月每日平均工資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為

　　4萬3,170元（1,439元×30＝4萬3,170元，勞基法第2條第4款規定參照）。又黃月輝於92年11月間到職，於108年3月31日勞動契約終止，而德立公司、被上訴人自96年12月14日起至100年8月11日止為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁），可認黃月輝係選擇勞退新制，其中92年11月間至94年6月30日之舊制年資為1年8月，該段期間依勞基法第17條第

　　1項規定計算資遣費為7萬1,950元【4萬3,170元×（1＋

　　8/12）＝7萬1,950元】，另94年7月1日至108年3月31日之新制年資為13年9月，已逾12年，最高發給6個月平均工資為限，該段期間依勞退條例第12條第1項規定計算資遣費為

　　25萬9,020元（4萬3,170元×6＝25萬9,020元），故黃月輝得

　　請求被上訴人給付資遣費共計33萬0,970元（7萬1,950元＋

　　25萬9,020元＝33萬0,970元）。

　⑶濮震中部分：　

　　查濮震中於91年2月間任職被上訴人，被上訴人於108年2月

　　12日終止勞動契約。又濮震中於107年間在被上訴人之薪資所得為63萬2,179元，於108年間則未有薪資所得紀錄，有綜合所得稅各類所得資料清單可佐（見本院卷第84、85頁），然濮震中到庭稱：被上訴人於108年1、2月間有給伊薪資，金額跟之前差不多等語綦詳（見本院卷第204頁），則濮震中於107年間每日平均工資1,732元（63萬2,179元÷365≒

　　1,732元）與108年2月12日勞動契約終止前6個月每日平均工資應為相當，足認勞動契約終止前黃月輝每月平均工資為

　　5萬1,960元（1,732元×30＝5萬1,960元，勞基法第2條第4款規定參照）。另濮震中自陳未選擇勞退新制（見原審卷第14頁），本件亦無濮震中選擇勞退新制之事證，應認濮震中得依舊制請求資遣費。而濮震中於91年2月間到職，於108年

　　2月12日勞動契約終止，舊制年資為17年，該段期間依勞基法第17條第1項規定計算資遣費為88萬3,320元（5萬1,960元×17＝88萬3,320元）。

  ⒉預告期間工資部分：　　

  ⑴按雇主依第11條或第13條但書規定終止勞動契約者，其預告期間依左列各款之規定：一、繼續工作3個月以上1年未滿者，於10日前預告之。二、繼續工作1年以上3年未滿者，於20日前預告之。三、繼續工作3年以上者，於30日前預告之；雇主未依第1項規定期間預告而終止契約者，應給付預告期間之工資，勞基法第16條第1項、第3項分別定有明文。

  ⑵經查，黃月輝於92年11月間任職，於108年3月31日勞動契約終止，濮震中於91年2月間任職，於108年2月12日勞動契約終止，是黃月輝、濮震中均在被上訴人繼續工作3年以上，則被上訴人依勞基法第11條第2款規定終止勞動契約，依勞基法第16條第1項第3款規定，應有30日之預告期間，被上訴人未為預告，自應依勞基法第16條第3項規定給付黃月輝30日預告期間工資4萬3,170元，濮震中30日預告期間工資5萬1,960元。

  ⒊補提繳勞工退休金部分：

  ⑴按雇主應為適用勞退條例之勞工，按月提繳退休金，儲存於勞保局設立之勞工退休金個人專戶；雇主應為第7條第1項規定之勞工負擔提繳之退休金，不得低於勞工每月工資百分之6；雇主未依勞退條例之規定按月提繳或足額提繳勞工退休金，致勞工受有損害者，勞工得向雇主請求損害賠償，勞退條例第6條第1項、第14條第1項、第31條第1項分別規定明確。是雇主未依勞退條例之規定，按月提繳或足額提繳勞工退休金者，將減損勞工退休金專戶之本金及累積收益，勞工之財產受有損害，自得依勞退條例第31條第1項規定請求損害賠償；於勞工尚不得請領退休金之情形，亦得請求雇主將未提繳或未足額提繳之金額繳納至其退休金專戶，以回復原狀（最高法院101年度台上字第1602號判決意旨參照）。

  ⑵查德立公司、被上訴人僅於96年12月14日至100年8月11日間為黃月輝提繳勞工退休金（見原審卷第27頁），則黃月輝依勞退條例第31條第1項規定請求被上訴人補提繳100年8月12日至108年3月31日間之勞工退休金至其勞退專戶，即非無憑。又黃月輝於100至108年間薪資情形、月提繳工資級距如附表1所示（有綜合所得稅各類所得資料清單可憑，另108年間部分則如前所述），則被上訴人應補提繳如附表2所示共計22萬9,801元之勞工退休金至黃月輝勞退專戶。

五、綜上所述，上訴人依勞基法第17條第1項、第16條第3項、勞退條例第12條第1項、第31條第1項規定，請求：⑴被上訴人應給付黃月輝37萬4,140元（資遣費33萬0,970元＋預告期間工資4萬3,170元＝37萬4,140元），及自起訴狀繕本送達翌日即111年11月12日（見原審卷第49頁）起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑵被上訴人應給付濮震中93萬5,280元（資遣費88萬3,320元＋預告期間工資5萬1,960元＝93萬

　　5,280元），及自起訴狀繕本送達翌日即111年11月12日起至清償日止，按年息5%計算之利息。⑶被上訴人應補提繳22萬9,801元至黃月輝勞退專戶，為有理由，應予准許，逾此範圍所為之請求，則屬無據，不應准許。原審就上開應准許部分，為上訴人敗訴之判決，尚有未洽，上訴論旨指摘原判決此部分不當，求予廢棄改判，為有理由，爰由本院廢棄改判如主文第2至4項所示，並依勞動事件法第44條第1項規定依職權宣告假執行，及依勞動事件法第44條第2項規定宣告被上訴人供擔保後得免為假執行。本判決關於命被上訴人給付部分，本院應依職權宣告假執行，上訴人聲請之，於法不合，惟其不過促使法院發動職權，本院無須就其聲請為准駁之裁判，故原審雖駁回上訴人此部分請求，本院無須為該部分廢棄之判決，併此敘明。至上開不應准許部分，原審為上訴人敗訴及駁回假執行聲請之判決，並無違誤，上訴論旨求予廢棄改判，非有理由，應予駁回。　　

六、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊防禦方法及未經援用之證據，經核與判決之結果不生影響，爰不逐一論述，附此敘明。　　

七、據上論結，本件上訴一部為有理由，一部為無理由。依民事訴訟法第463條、第385條第1項前段、第450條、第449條第

　　1項、第79條、第85條第1項本文，勞動事件法第44條第1項、第2項，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　7 　　月　　9 　　日

                  勞動法庭

                      審判長法  官  邱  琦

                            法  官  高明德

                            法  官  張文毓



正本係照原本作成。

上訴人不得上訴。

被上訴人如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀（均須按他造當事人之人數附繕本），上訴時應提出委任律師或具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，另應附具律師資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1項但書或第2項所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
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　　　　　　　　　　　  　　書記官  劉文珠







